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Resumen

En el debate sobre las fuentes, la cuestion de la jurisprudencia adquiere un ca-
racter central; especialmente en las ultimas décadas, como parte de la ruptura
de modelos tradicionalistas en la interpretacién y aplicacién del Derecho. La re-
forma procesal en desarrollo en Cuba confirma la relevancia de este hecho. El
nuevo Codigo de procesos abre una senda para el reconocimiento de esta fuen-
te. El objetivo de la presente contribucién estad enfocado en analizar los alcances
de este cambio normativo, con la aplicacién de una metodologia esencialmente
analitica y descriptiva. La posibilidad de acudir a las resoluciones judiciales recai-
das en los asuntos de las materias que regula el Cédigo, contentivas de criterios
reiterados emitidos por las salas del Tribunal Supremo Popular, como apoyo a
las pretensiones de las partes en el proceso, plantea un panorama favorecedor
para el reconocimiento formal de la jurisprudencia como fuente del Derecho, al
tiempo que deja algunos aspectos inconclusos para continuar la discusion.

Palabras claves: reforma procesal; jurisprudencia; fuentes del Derecho; Dere-
cho cubano.

Abstract

The jurisprudence (case law) has a central role in the discussion about the sources
of law, especially in the last decades as a part of the rupture of traditional legal
interpretation and application models. The current procedural reform in Cuba
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confirms this fact. The new Code of Processes opens a path for recognition of this
source. In the following paper shall be analyzed the scope of the legal change
mentioned above, taking to account the possibility to use reiterated opinions of
judges in different Supreme Court Chambers, about matters established in the
Code, as a support of the procedural parts claims. However, other topics remain
pending for discussion.

Keywords: procedural reform; jurisprudence (case law); sources of law;
Cuban law.
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1. AMODO DE INTRODUCCION: FUENTES, JURISPRUDENCIA,
RUPTURA DE PARADIGMAS

La cuestidn de las fuentes del Derecho dejé de convertirse, desde hace un
tiempo, en un tépico meramente tedrico o formal. Este es un signo clara-
mente rupturista, que nos coloca frente a un panorama de “desbordamien-
to", utilizando la célebre expresion del profesor Perez Luio,’ lo cual confirma,
a la vez, su caracter de materia “inagotable y sin fondo”? Es, ademas, por esa
razén, un tema problemdtico, complejo, como advirtiera meridianamen-
te KeLsen.?

Tras una década de estudios sobre el apasionante mundo de las fuentes del
Derecho, no logra el autor sustraerse a estas repetidas expresiones. Tampo-
co al hecho mismo de que la mejor manera de comprender la estructura y
funcionamiento de un régimen juridico es a través del andlisis de sus fuentes,
afirmacion de Perez Rovo,* que comparto categdricamente.

! Perez Lurio, A. E., El desbordamiento de las fuentes del Derecho, p. 104.
% Lopez ViLas, R., La jurisprudencia y su funcién complementaria del ordenamiento juridico, p. 17.

* Kewsen, H., Teoria pura del Derecho, p. 243. En esa misma direccion, Lecaz Lacamsra, L., Filosofia del
Derecho, pp. 525y 526.

* Perez Rovo, J., Las fuentes del Derecho, p. 16.
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La experiencia vivida durante periodos anteriores en la ensefianza del Dere-
cho, sin embargo, no daba cuenta con claridad de las dimensiones y alcance
instrumental, practico, de las fuentes. Aparecian como categorias con un sen-
tido esencialmente descriptivo, en el portico conceptual de las distintas disci-
plinas juridicas. Recuerdo perfectamente la metafora, tantas veces repetida,
del origen del rio, del manantial, para explicar la naturaleza de las fuentes en
tanto medios o cauces para la formacién del Derecho; aspecto que, indiscu-
tiblemente, tiene un valor referencial y didactico, pero no es suficiente para
comprender la relevancia de las fuentes en el ordenamiento juridico interno.

Ha sido en el &mbito del Derecho procesal cubano donde con certeza primaria
se ha afirmado el caracter de fundamento para la accién y decisién del juez
que tienen las fuentes del Derecho;® un elemento que coincide plenamen-
te con la construccién tedrica de las fuentes como “buenas razones para los
fallos” 0 “razones para la argumentacién” que, entre otros conspicuos autores,
han defendido HarT y Aarnio.® Son, desde una perspectiva dindmica, en movi-
miento, Derecho en accion.’

No significa lo anterior que hayan estado ausentes importantes reflexiones en
otras areas disciplinares. El sentido practico de las fuentes llena de contenido
esta categoria. En su comprension plural aporta, ademas, consistentemente a
la quiebra de un paradigma anclado en el legalismo,® que tanto dafio ha hecho
en la cosmovisidon conceptual y practica del Derecho, arrastrandolo como un
lastre en el ejercicio de la profesion, por quienes se resisten a ver mas alla de
la norma juridica, por quienes profesan un amor enfermizo a la exégesis ad
peddem literae en la aplicacion del Derecho, evocando las palabras de profesor
Perez GALLARDO.?

Un poco antes de la aprobacion del Cédigo de procesos, cuyo aporte a esta
discusidn es ya trascendental, alguien afirmaba que el tema de las fuentes

> Menboza Diaz, J., et al., Lecciones de Derecho Procesal Civil, p. 9.
® Cfr. HarT, H. L. A, El concepto de Derecho, p. 312; Aarnio, A, Lo racional como razonable, p. 138 y ss.
7 ViLaJosana, J. M., El derecho en accién. La dimensién social de las normas juridicas.

8 A proposito de este topico, puede revisarse un reciente y detallado analisis en: GonzALez Mon-
z0N, A., “La ideologizacién de los principios juridicos en la teoria soviética del derecho. Entre
el legalismo y la teoria estatalista de las fuentes formales del derecho’, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho (44) 189-218, 2021.

® Cfr. CarriLLo GARCiA, Y., “... una musica lejana, para colmo, nada culta.. . Didlogo con el Dr. Leo-
nardo Pérez Gallardo, Critica Juridica (31) 191-213, 2011, p. 203.
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habia pasado de moda. Nada mds lejos de la realidad, como lo demuestran
los acontecimientos juridicos que pretenden examinarse en la presente
contribucion. Esta nueva disposicién normativa pone en escena una de las
materias mas apasionantes y controvertidas en el debate juridico histérico
y contemporaneo, arrojando luz sobre aspectos de indeterminacion prevale-
cientes por afnos en el ordenamiento interno y, de similar manera, abriendo
un capitulo de discusién en otros extremos aun no resueltos conceptual y
normativamente.

Las propuestas defendidas por un sector importante de la doctrina juridi-
ca patria han tenido acogida en el contexto de profundas transformaciones
juridicas en Cuba, algunas de las cuales anteceden inclusive a la promulga-
cion de la Constitucion de la Republica en 2019. Sin embargo, este hito en la
historia constitucional cubana constituye el punto de giro para tomarlas en
serio. Sin demasiados créditos, en algunos casos, comienzan a materializar-
se, desde el espiritu constituyente mismo hasta las novedades juridicas mas
recientes.

Ejemplo de lo dicho son los cuatro proyectos legislativos aprobados en el
mes de octubre de 2021 por la Asamblea Nacional del Poder Popular, en ma-
teria de organizacién de los tribunales de justicia, proceso penal, proceso
administrativo y la codificaciéon de procesos. Es plausible el esfuerzo legis-
lativo interno en el cumplimiento del cronograma establecido por la Asam-
blea, el que de por si ya era un hecho a celebrar. Con aciertos (muchos mas)
y desaciertos, el proceso de actualizacion y perfeccionamiento del Derecho
interno es un hecho en desarrollo, que no ignora aspectos de naturaleza for-
mal, los cuales, bajo otras circunstancias, fueron preteridos o relegados en
la agenda legislativa por su aparente excesiva carga tedérica y su improbable
utilidad practica.

La propia Constitucion abrié las puertas al protagonismo de los mejores ex-
ponentes de la doctrina juridica cubana contemporanea, de distintas genera-
ciones, unidos en el ideal comun de la transformacion del Estado y del Dere-
cho, para profundizar su fundamento democratico y contenido garantista, que
tiene en la materializacién de la centralidad de los derechos el eje articulador.
A lo largo de algunos afos de reflexion tedrica sobre el tema objeto de estudio,
logran visualizarse, como un tren de alta velocidad que pasa por delante, las
imagenes de proposiciones tantas veces discutidas en los foros y obras aca-
démicas, que progresivamente van cristalizando en disposiciones juridicas de
distinto rango, afirmando su validez y aplicabilidad.
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Esto hace parte indiscutible del cambio de paradigmas. Cuando LoPez MEDINA™
habla, por ejemplo, de métodos “mds audaces” de interpretacion y se refiere,
entre otros, a la interpretacién de conformidad con la Constitucion, con la pon-
deracion de principios, o con la derrotabilidad de las reglas legisladas, y como
ello es expresion de la ruptura del tradicionalismo de fuentes, cabe pensar en
la realizacién de este hecho a partir de la reforma juridica en desarrollo y cémo,
por su medio, toman cuerpo propuestas pioneras en el panorama académico
cubano sobre la interpretacidon constitucional, sobre el sistema de garantias
de los derechos, la regla de reconocimiento del Derecho interno, entre otro
amplio catalogo de temas, del cual no pueden excluirse las aportaciones inter-
disciplinares realizadas en el ambito del Derecho civil, administrativo, penal,
procesal, de familia, etcétera.

En otras palabras, desde un genuino y auténtico proceso de construcciéon dog-
mdtica y normativa (que no desconoce la influencia de lo mejor de las corrien-
tes tedricas y filosoficas fordneas), asistimos a la ruptura de un paradigma
sobre la base de la modernizacién paulatina de las instituciones juridicas fun-
damentales en la organizacién de la sociedad cubana.

El enunciado normativo contenido en el articulo 4.1 de la Ley No. 141 de 28
de octubre de 2021, Cédigo de procesos, pone fin al contexto de relativa in-
determinaciéon normativa de las fuentes del Derecho cubano. Es expresion,
también, del caracter disruptivo de la reforma procesal frente al legalismo do-
minante por décadas.

El término“relativo”refiere un estado en el cual seria mds preciso calificar como
falta de sistematizacion u ordenacién de las fuentes, porque de algin modo
existia un reconocimiento parcial y disperso de algunas de estas en varias dis-
posiciones juridicas. Sin embargo, manifestaciones como los principios gene-
rales del Derecho, los tratados internacionales y la jurisprudencia no estaban
expresamente establecidas en un catalogo de fuentes, como si lo hace actual-
mente el precitado articulo, con independencia de los puntos sin resolver aln
(que tienen implicaciones no solo conceptuales, sino especialmente practicas,
como examinaremos mas adelante). Con razén se afirmé que uno de los as-
pectos mas endebles de la reforma de la codificacién civil de los aflos ochenta
del pasado siglo fue, precisamente, la supresién de la regulacion de las fuentes
establecidas en el Cédigo civil espanol, vigente en Cuba hasta 1987."

1% Lopez Mepina, D. E., El derecho de los jueces en América Latina: historia, usos y técnicas, capitulo 2.

" Perez GaLLARDO, L. B., “Tras la huella del legislador del Codigo Civil de los cubanos’, en Estudios
de Derecho Civil cubano, p. 276.
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El hecho juridico de referencia tiene diversas connotaciones. Representa un
salto cualitativo importante, que apunta hacia la validez formal de un conjunto
de manifestaciones juridicas, cuyo uso deja de estar en la zona de incerteza,
porque encuadra en una especie de regla de reconocimiento expresa del orde-
namiento.” Y lo es en el concepto mismo de fuentes formales, si consideramos
en contexto el articulo 3.1.3 de la Ley No. 140, De los Tribunales de Justicia, que
define: “La interpretacion e integracion del Derecho se realizan conforme a los
principios, valores y fuentes formales del ordenamiento juridico cubano”.

No han sido ni la Constitucién ni el Cédigo Civil, como tradicionalmente acon-
tece. La primera, en su caracter de fuente de fuentes, de fuente ordenadora
del resto de las fuentes'® (donde originariamente debe operar esta regla); el
segundo, por la naturaleza supletoria en relacién con el resto del ordenamien-
to. El esfuerzo codificador en materia procesal pone en el umbral del nuevo
Cédigo la regulacién de las fuentes y esto lo connota con un singular sentido:
resalta el aspecto practico, instrumental de las fuentes. Rasgo comprobable de
la propia redaccion del articulo:

“En la tramitacion y decisién de los casos sometidos a su conocimiento, los tribu-
nales resuelven de conformidad con lo dispuesto en:

a. La Constitucién de la Republica;
b. los tratados internacionales en vigor para el pais;
c. las leyes y otras disposiciones normativas;

d. las interpretaciones y otros pronunciamientos que, sobre las leyes, realicen
la Asamblea Nacional del Poder Popular y el Consejo de Estado;

e. las disposiciones dictadas por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular para establecer una practica judicial uniforme en la interpretacién
y aplicacién de la ley;

12 Sobre la regla de reconocimiento en el Derecho cubano vid. MonpeLo Garcia, W., El orden juridi-
co, la Constitucién y la regla de reconocimiento.

13 Cfr., entre otros, Torres be. MoraL, A., Introduccién al Derecho Constitucional, p. 90; AseNsi SABATER,
J., Constitucionalismo y Derecho Constitucional. Materiales para una introduccion, p. 89; De
VerGoTTINI, G., Derecho Constitucional Comparado, pp. 120, 159y ss.

194 1SSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670, VOL. 2, NO. 1, ENERO-JUNIO, 2022



Reforma procesal y nuevo rumbo de la jurisprudencia como fuente del Derecho en Cuba

f. los principios generales del Derecho y otros establecidos en el presen-
te Cédigo”.

A lo que debe sumarse, tanto el numeral 2 de dicho articulo, objeto del presen-
te analisis, como el articulo 5, que responde a otra de las cuestiones mas deba-
tidas en la doctrina juridica nacional y que dispone: “Los tribunales interpretan
las normas contenidas en este Cédigo conforme a la Constitucion de la Republica,
en funcion de que prevalezcan la tutela judicial efectiva y las garantias del debi-
do proceso”.

Es posible apreciar un dato igualmente importante, sobre la supletoriedad del
Cédigo respecto a otros procesos, en defecto de disposiciones especificas de
las leyes que los regulan (articulo 2). De su tenor puede comprenderse que el
sistema de fuentes, declarado expresamente en este cuerpo normativo, tie-
ne una aplicabilidad general en materia de procesos y procedimientos a ins-
tancias de los tribunales, cualesquiera sean aquellos, si son invocados como
recursos para la argumentacion y la decisién de controversias juridicas; cues-
tion que se refuerza al brindar un sentido indubitado de fuentes la causal del
recurso de casacion relativa a “la infraccion, con trascendencia al fallo, de la in-
terpretacion y aplicacion de las fuentes legales previstas en el Articulo 4 de este
Cddigo”, de conformidad con el articulo 432 ¢) de esta disposicion normativa
(aunque de preferencia, la expresion debié indicar fuentes del Derecho o fuen-
tes juridicas en lugar de “legales”, que restringe las verdaderas dimensiones de
este fendmeno).

Por otro lado, una especial connotacion tiene el reconocimiento normativo
expreso del sistema de fuentes (puede hablarse en propiedad de “sistema’,
desde su aspecto formal, aunque bien es preciso considerar que esta a prueba
aun en su aspecto material o funcional), en la comprensién del Derecho desde
un paradigma distinto, renovador, que supera las fronteras de la ley, dando
cabida a una multiplicidad de manifestaciones distintas a esta.

Esto es una sefal muy positiva, que pudiera interpretarse como reconocimien-
to de la multidimensionalidad del fenémeno juridico, al considerar aspectos
axioldgicos (es el caso, por ejemplo, de los principios generales; o de los valo-
res superiores del ordenamiento, implicitamente al reconocerse el caracter de
fuente fundamental y parametro de interpretacién a la Constituciéon que los
consagra y de acuerdo con el mandato contenido del articulo 3.1.3 de la Ley
de Tribunales de Justicia), asi como la pluralidad del Derecho, en tanto lo inte-
gran piezas juridicas como los tratados internacionales y las interpretaciones
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de los 6rganos supremos del Estado y de gobierno del Tribunal Supremo Po-
pular —considerando que tienen estos pronunciamientos como trasfondo la
cambiante realidad social e institucional-.

Ala par se constata un dato de interés. El enunciado del articulo 4.1 no estable-
ce en rigor una obligacién para el operador juridico de aplicar las fuentes en el
estricto orden en que aparecen. Si bien en torno a la ordenacion de las fuentes
los principios de jerarquia y competencia resultan claves, la manera en que
se enuncian en el mencionado precepto entenderia que favorece su uso con
un sentido de circularidad y complementariedad,' sin exclusiéon de unas por
preeminencia de otras. Es un punto de vista; la realidad en la practica determi-
nara cual es el alcance real de este pronunciamiento. Lo dicho no descarta una
l6gica e implicita utilizacién de los criterios de jerarquia y competencia para
resolver eventuales conflicto en la aplicacién de las fuentes.

Comparando con otros modelos, es posible comprobar la variacion en el tenor
de la disposicién comentada. Por ejemplo, en la redaccién actual de la Consti-
tucién de la Republica del Ecuador de 2008, exponente del nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano, cuya influencia en el proceso de reforma juridica es
insoslayable, se establece expresamente en el articulo 425 que:

“El orden jerdrquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La Constitucion;
los tratados y convenios internacionales; las leyes orgdnicas; las leyes ordinarias;
las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demds actos y decisiones de los
poderes publicos.

“En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional,
las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos,
lo resolverdn mediante la aplicacién de la norma jerdrquica superior.

“La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de com-
petencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobier-
nos auténomos descentralizados”.

" Estos enfoques corresponden a una visidn antitradicionalista en materia de fuentes. Se han
utilizado con anterioridad, en otros trabajos, referencias relevantes sobre este tépico:
GonzALEz JAcome, J., “El problema de las fuentes del derecho: una perspectiva desde la argu-
mentacion juridica’, Vniversitas. (112) 265-293, 2006; BernaL Cano, N., “El poder creador del
juez en la combinacién o mezcla de los procedimientos constitucionales’, Estudios Socio-Ju-
ridicos Bogotd 12 (1) 11-34, 2010.
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El Cédigo civil espafiol, cuya vigencia en la isla perdurd por casi un siglo, en la
redaccion actual del articulo 1 define que:

“1.Las fuentes del ordenamiento juridico espariol son la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho.

2. Carecerdn de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.

3. La costumbre sélo regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contra-
ria a la moral o al orden publico, y que resulte probada. Los usos juridicos que
no sean meramente interpretativos de una declaracion de voluntad, tendrdn la
consideracién de costumbre.

4. Los principios generales del derecho se aplicardn en defecto de ley o costumbre,
sin perjuicio de su cardcter informador del ordenamiento juridico.

5. Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no serdn de
aplicacién directa en Espaia en tanto no hayan pasado a formar parte del
ordenamiento interno mediante su publicacion integra en el ‘Boletin Oficial
del Estado!

6. La jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la doctrina
que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar
la ley, la costumbre y los principios generales del derecho.

7. Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los
asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido’.

Existen en los modelos normativos sefialados, mandatos puntuales de aplica-
cién jerarquica o preferencial de las fuentes. No es el caso del articulo 4.1 del Co-
digo de procesos cubano y eso, desde una postura de defensa de la ampliacién
de la libertad de escogencia del juez de los recursos para argumentar y decidir,
que corresponde a una visién antitradicionalista, es plausible.

Quedaria por comprobar, en la progresiva aplicacién de esta norma, si la ten-
dencia es justamente a valorar este enfoque de circularidad o complementa-
riedad en la actuacion del juez o, contrariamente, se interpreta como orden de
prelacién para el uso de las fuentes. De similar modo, si las tendencias interpre-
tativas del futuro indican la conveniencia del razonamiento argumentativo del
operador sobre la base de la existencia de un bloque de constitucionalidad o
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de la definicion de parametros de regularidad constitucional o normativa, que
constituyen categorias de amplia difusién doctrinal en los ultimos tiempos y
de innegable utilidad practica para el juzgador.

Al anterior panorama cabe sumar la impronta del articulo 4.2, que define una
particular forma de jurisprudencia, cuyo reconocimiento es uno de los princi-
pales acontecimientos de la historia juridica mas reciente en Cuba, rompien-
do la tradicién legalista y, aun planteada en términos que pudieran calificarse
como incompletos o relativamente conservadores, abriendo una senda, un
nuevo rumbo en la actividad judicial. Se refuerza, con ello, la esencia garan-
tista y principialista que reflejan la Constitucién y las distintas disposiciones
juridicas que constituyen el nucleo de la reforma procesal.

Esta nueva visioén, este cambio de perspectiva, es una contribucion de alto va-
lor tedrico y practico para el Derecho cubano. Es, en la vertiente rupturista que
caracteriza el debate sobre la jurisprudencia como fuente del Derecho, hacia
donde estaran dirigidas las posteriores acotaciones.

2. CONSTRUCCION CONCEPTUAL DE LA JURISPRUDENCIA COMO
FUENTE DEL DERECHO CUBANO

La centralidad de la jurisprudencia constituye una realidad juridica incuestio-
nable, que parte, entre diversos factores, del reconocimiento del protagonis-
mo de la funcién judicial y de la misién tutelar frente a los derechos.’ Es posi-
ble hablar en términos de una creciente influencia institucional de esta fuente
del Derecho.'®

"> El subsistema de garantias jurisdiccionales tiene un papel preponderante en la tutela de los
derechos, que adquiere cada vez mayor trascendencia en el Derecho continental y, par-
ticularmente, en Cuba. Existen reflexiones tedricas documentadas en trabajos anteriores
sobre este topico, en las que autores como MariRo CAsTELLANOS, CuTIE MUSTELIER, MENDEZ LoPEZ,
PrieTo VALDES, entre otros, establecen singulares aportes. La investigacion doctoral de Cu-
TIE MusTeLIER sigue siendo uno de los referentes mds importantes sobre el tema. Cfr. Cutie
MusTeLier, D., El sistema de garantias de los derechos humanos en Cuba. Recientemente, con-
textualizadas al proceso de reforma constitucional en Cuba: MonbELo, J., “La Constitucion de
la Republica de Cuba de 2019y el retorno de la jurisdiccién constitucional’, Revista Cubana
de Derecho (54), 85-115, 2019; y “Jurisdiccién constitucional y derechos humanos en Cuba.
Un analisis critico a propoésito de la reforma constitucional de 2019", Anuario de Derechos Hu-
manos 16 (2), 177-187, 2020; Prieto, A., “Garantias judiciales y propuestas para la defensa de
los derechos constitucionales: Cuba, 2019", Universidad de La Habana (289), 223-233, 2020.

18 Cfr. Zaccaria, G., “La jurisprudencia como fuente de Derecho: una perspectiva hermenéutica”,
Isonomia (32) 93-117, 2010.
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El debate sobre el caracter de fuente de la jurisprudencia ha sido el punto
mas algido en la confrontacién entre paradigmas, especialmente en el De-
recho continental. Por multiples razones, que tienen un prolijo tratamien-
to doctrinal, se ha intentado desconocer o disminuir la relevancia de los
criterios jurisprudenciales en la resolucion de casos con efecto vinculante,
obligatorio.

Mientras se ha consolidado en los ultimos siglos una teoria de la legislacion,
que implica cierta claridad en cuanto a qué entender por ley y su proceso for-
mativo, con una relativa uniformidad, la historia de la construcciéon conceptual
de la jurisprudencia sigue una ruta escabrosa, debiendo reinventarse en sus
formas frente al absolutismo de la ley y del legislador. No en vano este es uno
de los signos mas agudos del tradicionalismo de fuentes, del cual, como expli-
ca Lorez MepiNa, se pretende preordenar exhaustivamente el comportamiento
argumentativo de los operadores juridicos a partir de la ley,"” colocando al juez
en la posicién de mero intérprete; entendiendo la potencial creacién judicial
del Derecho como peligrosa tendencia a la arbitrariedad, a la dictadura de los
jueces, a la petrificacién del ordenamiento juridico.

Esta ha sido una postura dominante que tiene serias consecuencias en la
cultura juridica local. La idea del poder judicial como poder contra-mayori-
tario ha tenido una amplia difusion, que alcanza, inclusive, al ambito de la
ensehanza del Derecho, centrada en el aprendizaje del cddigo y el residual
valor otorgado al estudio de las sentencias y del conocimiento de las lineas
jurisprudenciales.

En los ultimos afos, sin embargo, puede apreciarse un rescate de la tradicion
jurisprudencial, que en el contexto histérico cubano tuvo etapas de esplendor,
fundamentalmente en la primera mitad del siglo xx. Pudiera afirmarse que la
incorporacion del articulo 4.2 del Cédigo de procesos es una expresidon conso-
lidada de esa tendencia. Recientes contribuciones tedricas aportan consisten-
temente a realzar el papel protagénico del juez en el proceso de interpreta-
cién, aplicacion y creacién del Derecho en Cuba.'®

' Lorez Mepina, D. E., El Derecho de los jueces, p. 268.

'8 Ejemplos de recientes obras que rescatan el valor de la creacion judicial del Derecho, el papel
central del juez y la relevancia tedrico-préctica de la jurisprudencia: GuzmAN HERNANDEZ, Y.; E.
BarTeLLl, A. GonzALEz Monzon, La justicia del siglo xxi: perspectiva entre la controversia y el cauce
de la utopia; GonzALez MonzoN, A., El Juez y el Derecho. El Derecho por principios y la pondera-
cién judicial; y De Porres OrTiz, E. y J. Sosa, Derecho judicial. El derecho de creacién judicial a la
luz del siglo xxi.
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El reconocimiento normativo de la jurisprudencia es una muestra de solidez
institucional del Estado. Comparto en toda linea la afirmacién del profesor
Eduardo Oreiza: “La discusion sobre el papel del juez y el valor de sus decisiones
como intérprete del dato normativo puede partir del supuesto de que dicha
actividad se despliega en un escenario institucional sélido, en el marco de una
democracia” "

Los contextos en los que pretende sustraerse el rol protagénico de la funcién
judicial con enfoque garantista, o bien padecen de una debilidad institucional
manifiesta o de un déficit democratico. No significa lo anterior que los desma-
nes cometidos en determinados regimenes, en nombre de la “democracia’, no
hayan tenido en algunos momentos histéricos la complicidad de la funcién
judicial; pero bien sabemos que de esa responsabilidad no escapa ninguno
de los poderes constituidos y que los golpes a la institucionalidad mayoritaria-
mente han provenido del ejecutivo, con la connivencia del poder legislativo.
Pero esta es una discusion que supera el objetivo del analisis en desarrollo,
aunque no ha dejado de ser relevante para justificar el “terror” hacia los jueces
y la creacién judicial del Derecho.

Tomando como referencia la investigacion doctoral realizada por el autor en
materia de validez formal de la jurisprudencia como fuente del Derecho cuba-
no, de la cual se encuentran publicados resultados parciales, puede afirmarse
la complejidad de la construccion conceptual de esta categoria juridica, de
manera singularmente relevante en el Derecho continental. Recuérdese, en
este punto, que tradicionalmente la descripcion de los sistemas de Derecho
ha considerado la prevalencia de unas u otras fuentes, aunque este criterio de
distincion pierde virtualidad; dado que, como explica Couturg, en la medida
en que el modelo anglosajén buscaba su sistematizacion a través de la codifi-
cacion, a la inversa, como si se tratara de “movimientos de flechas que van en
sentido contrario”, en el Derecho codificado era evidente que la jurisprudencia
desempenaba cada dia un papel mas importante.?°

Estas circunstancias condicionan los vaivenes normativos y conceptuales que
constituyen signos caracteristicos del debate jurisprudencial en el Derecho conti-
nental. En dicho contexto, las manifestaciones jurisprudenciales son usualmente

1% Orteiza, E., “El problema de la uniformidad de la jurisprudencia en América Latina’, Revista de
Processo, 31 (136), 151-195, especialmente p. 154.

% Couture, E., “El porvenir de la codificacion y del common law en el continente americano’, Revis-
ta Juridica Argentina La Ley, t. 52, 855-864, 1948, especialmente p. 860.
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identificadas por los operadores juridicos bien porque han cristalizado en pre-
ceptos normativos que les confieren plena validez formal, porque son asumi-
das por una practica sostenida en el ambito judicial o porque son descubiertas
a través de la especulacién doctrinal; esto ultimo pese a todo género de resis-
tencias que dejan traslucir las dos grandes dificultades, segun AcuiLo ReGLA, que
se entrecruzan a la hora de explicar el fenémeno de produccién de normas de
origen judicial: las de tipo ideoldgicas y las propiamente teéricas.”

La confluencia o circularidad de modelos propicia hablar con mayor libertad,
como apunta también el profesor Acuilo RecLA, de precedente o de jurispru-
dencia en nuestro sistema de Derecho, aunque cada categoria tiene conno-
taciones especificas. Inclusive, en algunos contextos especificos aparecen
interesantes figuras juridicas como la simula vinculante en Brasil, cuyos efectos
resultan similares al del precedente judicial, siendo obligatoria para el sistema
de tribunales y para los drganos de la Administracién publica a nivel federal,
estadual y municipal.?

A partir de las referencias examinadas en la investigacién antes comentadas y
criterios de expertos que participaron en el estudio, pudieron identificarse al
menos las siguientes manifestaciones, que son entendidas como jurispruden-
Cia en su caracter de fuente (especificidad que es justo distinguir del sentido
genérico del término, asociado a la actividad judicial /ato sensu):

- La soluciéon contenida en la ratio decidendi de sentencias dictadas en salas
delos tribunales superiores, con tendencia a la reiteracién y caracter obliga-
torio ante la ausencia o deficiencia de una norma aplicable al caso.

- La reiteracién de fallos fundados emitidos por los érganos superiores de
justicia en la resolucién de asuntos de similar naturaleza.

- Las sentencias emanadas de tribunales o salas especializadas en materia
constitucional, que conforman la jurisprudencia o precedentes constitucio-
nales obligatorios.

! Cfr. AcuiLo ReaLa, J., “Fuentes del Derecho y normas de origen judicial”, Revista General de Legis-
lacién y Jurisprudencia, (3) 447-470, 2009.

2 De Morats, A., “As sumulas vinculantes no Brasil e a necessidade de limites ao ativismo judicial’
Revista Fac. Direito Univ. Sdo Paulo, (106-107) 267-285, 2011-2012; Pena be Morates, G.,“Sumula
vinculante no direito brasileiro’, Didlogo Juridico, (18) 1-13, 2008; SiFuentes, M., Sumula Vincu-
lante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais.
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- Las resoluciones judiciales adoptadas en procedimientos jurisdiccionales
especificos, que tras un proceso acumulativo conllevan a la formacién juris-
prudencial, por ejemplo, en materia de amparo, electoral, agraria, ambien-
tal, etcétera.

- Las resoluciones judiciales que resuelven recursos de casaciéon y contem-
plan extremos novedosos en la solucién juridica aportada.

- Diferentes modalidades de la interpretacion jurisprudencial como la ex-
tensiva, evolutiva o socioldgica, progresiva, integrativa o con propdsito
de enmienda.

La opinién dominante estd orientada a reconocer dentro de este catalogo que
la forma técnicamente mas adecuada de identificar la jurisprudencia es la rei-
teracion de los fundamentos de la decision contenida en las sentencias (ratio
decidendi), que resuelve extremos no establecidos o deficientemente regula-
dos en la norma. Bien se conoce la complejidad implicita en la determinacion
de la ratio decidendi®y las amplias posibilidades que existen de su manipula-
cion por el intérprete posterior; problematica cuya explicacién rebasaria, con
creces, los propodsitos de esta contribucion.

Empero, lo expuesto antes tiene una finalidad muy clara, al establecer la diver-
sidad de formas y alcances que caracterizan la comprensién de la jurispruden-
cia en el Derecho de base romano-germanica-francesa. Logicamente, rompe
con la pretendida linea de uniformidad, por un lado, y complejiza la determi-
nacién de los efectos de su regulacién, por otro. De ahi que denominese ju-
risprudencia o precedente, también en los distintos ordenamientos juridicos
del area iberoamericana, se le confieren varios grados o niveles de vinculato-
riedad; hecho condicionado por los términos en que se produce su reconoci-
miento: fuente complementaria, auxiliar, supletoria, o precedente vinculante

% En términos muy generales, la ratio decidendi representa el nucleo decisional, la base de la
formacion de la jurisprudencia. Es una especie de formulacidon de amplio espectro que tras-
ciende las particularidades irrelevantes del caso, es un principio general de la decision to-
mada, como apunta Lorez Mepina. La complejidad implicita en su determinacion va asociada
a la adecuada distincion entre este nlcleo argumentativo, la parte de la sentencia que ex-
presa la verdadera causacién o razon decisiva del fallo (ratio decidendi en si) y lo que el juez
al argumentar dice de pasada sin constituir la razén especifica del fallo (obiter dictum), en
palabras de VaLLeT, siguiendo a Puic Brutau. Cfr. Lorez Mepina, D. E., El Derecho de los jueces, cit.,
pp. 217-219; VaLLeT be GovTisoLo, J. B., “El razonamiento judicial’, Anales de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién, (39) 17-32, 2009.

202 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670,VOL. 2, NO. 1, ENERO-JUNIO, 2022



Reforma procesal y nuevo rumbo de la jurisprudencia como fuente del Derecho en Cuba

(aun en esta especie puede su validez estar condicionada, por ejemplo, a un
numero determinado de fallos reiterados, etcétera).

La cuestion jurisprudencial en Cuba ha tenido una dilatada trayectoria en el
debate juridico. En alguna medida refleja las contradicciones y complejidades
antes descritas. Es un proceso que se encuentra documentado en un segmento
relevante de la doctrina juridica nacional. Ademas, forma parte de la investi-
gacion de referencia, que cuenta con una difusién en varias publicaciones pe-
riddicas, junto a otras importantes contribuciones disciplinares en la materia.?*
Por ende, no es menester en este punto realizar un exhaustivo analisis desde
esta perspectiva.

Resulta conveniente precisar, sin embargo, que cuando se afirma que en la pri-
mera mitad del pasado siglo se produjo una consolidacion de la cultura juris-
prudencial en el Derecho cubano -la etapa de esplendor del reconocimiento
de la jurisprudencia en el sistema de fuentes—, esta entré en escena practica-
mente de “contrabando”. La institucion juridica de la doctrina legal fue la base
para la defensa de una manifestacién de jurisprudencia, al constituir su infrac-
cién causal de casacion.” Esta regla fue establecida al tenor del articulo 1.689

**Solo a modo de muestra: MatiLLa Correa, A., “Comentarios sobre las fuentes del Derecho Admi-
nistrativo cubano (excepto el reglamento)’, en A. Castanedo Abay, et al., Temas de Derecho
Administrativo cubano, pp. 33-219, especialmente p. 89 y ss.; Ropricuez SANcHez, C. F. y R. M.
HERNANDEZ, “La jurisprudencia como fuente complementaria del Derecho’, en AA.VV., Memo-
rias de la IV Conferencia Cientifica sobre el Derecho, pp. 39-44. A estas y otras aproximaciones
doctrinales sobre el tema hay que sumar las recientes obras sobre el Derecho de origen
judicial, antes citadas, y otras referencias que destaco en la investigacion realizada.

* Varias sentencias dictadas en el Tribunal Supremo dieron cuenta del significado de la doctri-
na legal, entre estas la No. 85 de 12 de octubre de 1910, declardndola como definiciéon de
Derecho contenida en mas de un fallo del Tribunal Supremo; la No. 65 de 15 de septiembre de
1911, que entendié por doctrina legal el concepto total expresado en los “Considerando” de la
sentencia; las sentencias No. 85 y No. 18 de 30 de septiembre de 1916 y 11 de febrero de 1918,
respectivamente, para las cuales aquella institucién hacia referencia al enunciado de un princi-
pio o regla juridica atinente al caso sometido al Tribunal Supremo y que este tenia en cuenta y
exponia al resolverlo. La sentencia No. 122 de 15 de septiembre de 1926 consideré explici-
tamente el valor de la doctrina legal establecida en materia civil como fuente del Derecho.
De la mano de la doctrina juridica mas sobresaliente de la época fragué la equiparacién
conceptual de esta institucion con la jurisprudencia como fuente. Ejemplos hay muchos,
entre estos ARAMBURO, SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y MONTORO, GARCERAN DE VALL, ALvarez Tasio. Uno de
los pasajes mas notorios fue el discurso en la solemne apertura del aio judicial 1918-1919,
en el cual, resumiendo la esencia de la cultura jurisprudencial de la época, José A. beL CueTo,
otrora Presidente del Tribunal Supremo de Justicia, expresé: “La jurisprudencia, no obstan-
te su pretericion por los textos, existe y prospera [...] vive no solo debajo de la Ley como
vasalla, para aclarar su oscuridad y suplir su deficiencia, sino a su lado, como igual, para
sustituirla cuando silencia el caso a decidir, y hasta por encima de la propia Ley para fijar la
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e la Ley de Enjuiciamiento Civil por Real Orden No. 1285 de 25 de septiembre
de 1885, que entro6 en vigor en Cuba desde enero de 1886 y mantuvo su vigen-
cia hasta la reforma procesal de los afos setenta.?

El no reconocimiento explicito de la jurisprudencia como fuente del Derecho
en el ordenamiento juridico cubano es una muestra la resistencia tradiciona-
lista, que se agudiz6, como también es conocido, con el retorno al legalismo
exacerbado bajo la influencia de las doctrinas juridicas del extinto campo so-
cialista, a partir del triunfo revolucionario de 1959. Pero a pesar de ello -y en
este punto recuerdo siempre las sabias palabras del maestro Puic Brutau-, la
negacion de la materialidad de esta manifestacion juridica no era mas que una
ilusion peligrosa por “confundir lo que esta dispuesto que las cosas sean con
los que ellas, tercamente, se obstinan en ser”?”

Las contradicciones comentadas y otras, que hicieron fila en el discurso mas
agresivo y antijurisprudencial que se desencadend en el terreno tedrico y
normativo desde finales de los sesenta, han tenido un duro impacto en la
construccién conceptual de la jurisprudencia. Las mutaciones que la reforma
juridica acontecida en la década de 1970 introdujo en conceptos claves del
Derecho cubano afectaron la comprension del posible alcance de practicas
judiciales que, a pesar del rechazo frontal de la jurisprudencia, demostraban
como aquella “pasaba literalmente por debajo de la mesa“?® Ejemplo de ello
fueron las disposiciones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popu-
lar (CGTSP), especialmente las instrucciones, que desde la redaccién de la Ley
No. 1261 de enero de 1974, Ley de Procedimiento Civil y Administrativo (me-
diante la cual se proscribié, de manera formal, la doctrina legal y su infraccién
como fuente de creacion de criterios jurisprudenciales), que contemplaba en
el articulo 642 a), la procedencia del recurso de casacién, entre otras causas,
porque la sentencia o resolucion contenga infraccion por falta de aplicacion,
interpretacion errénea o aplicacion indebida, con trascendencia al fallo, de las

inteligencia que en la practica ha de darsele y corregir como errénea cualquier interpreta-
cion que discrepe de la que la misma jurisprudencia establecid”. Vid. DeL Cuero, J. A., Discurso
leido en la solemne apertura de los tribunales el 2 de septiembre de 1918, Libreria e Imprenta
“La Moderna Poesia".

%% Al disponer este articulo que el recurso podia fundarse en infraccion de ley o de doctrina
legal, afirma el profesor Menpoza Diaz, elevo esta Ultima a la categoria de fuente formal del
Derecho, equiparandola en la practica judicial a la jurisprudencia. Cfr. Menooza Diaz, J., et al.,
Lecciones..., cit.,, p. 13.

%7 Cfr. Puic Brutav, J., La jurisprudencia como fuente del Derecho.

%8 FernANDEZ BuLTE, J., Teoria del Estado y del Derecho, t. 2, p. 73.

204 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670, VOL. 2, NO. 1, ENERO-JUNIO, 2022



Reforma procesal y nuevo rumbo de la jurisprudencia como fuente del Derecho en Cuba

leyes, de las instrucciones de caracter obligatorio dictadas por el Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular o de las decisiones del propio Consejo
al evacuar consultas de los tribunales sobre conflictos entre las leyes y otras
disposiciones de rango normativo inferior.?

Por mucho tiempo y por efecto de esta férmula, recogida en las reformas pro-
cesales posteriores, prevalecié el criterio en algunos jueces -hecho comproba-
do en lainvestigacion aludida- de identificar jurisprudencia con instrucciones,
dictdmenes y acuerdos del CGTSP, en el entendido de que en dichas dispo-
siciones pasaban “enmascarados” verdaderos criterios jurisprudenciales. Esta
posicion estd relacionada con elementos de semejanza entre la jurisprudencia
y las instrucciones del CGTSP, en particular las que, entre otros autores, enuncia
MariLLa Correa —quien claramente ha planteado y es preciso afirmarlo, en otros
escenarios, que no deben confundirse instrucciones con jurisprudencia, pues
obedecen al resultado de dos actividades distintas en el ambito judicial: “Si
descorremos los detalles externos de la instrumentacion juridica de las normas
creadas por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular en forma
de instrucciones tendremos descubierto frente a nosotros, en esencia, a ese
fendmeno al que por mucho tiempo se le ha negado en Cuba la presencia y el
reconocimiento de iure: la jurisprudencia”®

La situacion descrita, vale reiterar, ha generado confusiones, inclusive entre los
propios operadores del sistema de justicia. En algun momento llegé a definirse
el resultado de esta actividad del CGTSP como generadora de jurisprudencia
por via administrativa. Esta indefinicién fue asociada, ademas, a los efectos de
la supresién del Pleno del Tribunal Supremo (que, afortunadamente se rescata
en la actual reforma de Ley de Tribunales de Justicia). La eliminacién del Ple-
no —-al que pudo corresponder la facultad jurisdiccional de consolidar crite-
rios como jurisprudencia obligatoria— entronizé la dualidad competencial del
CGTSP -sumando la de caracter gubernativo, antes dicha—, que ha provocado
las problematicas comentadas.

* Desde la redaccion de las “Bases sobre la Unificacion de las Jurisdicciones, Principios y Estruc-
tura del Nuevo Sistema Judicial’, se declaraba el desplazamiento del sistema de jurispruden-
cia —dato de reconocimiento expreso de su existencia factica—, en este tenor:“[...] en lugar
del sistema actual llamado de jurisprudencia, mediante el cual las normas para la mejor
aplicacion de los preceptos legales hay que deducirlas de sentencias reiteradas del Tribunal
Supremo, se encarga al Consejo de Gobierno de fijar esas normas mediante instrucciones
expresamente discutidas y aprobadas” (apartado 1V, inciso c). Cfr. ComisioNes De EsTupios JUriDI-
cos. SECRETARIADO, ;COmo debemos organizar el nuevo sistema judicial?, p. 10.

3% MariLLa Correa, A., “Comentarios.. ", cit., pp. 138-139.
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Prieto VaLDEs, partiendo del caracter electivo de los jueces, de su revocabilidad,
calificacién profesional y compromiso con el disefio politico imperante, habia
adelantado una idea, conectada esencialmente con los términos de la actual
reforma procesal. Planteaba la autora: “;por qué no introducir reformas a la
Constitucién también en esta esfera y admitir la jurisprudencia como fuente
formal directa? Frente a la disponibilidad de los criterios de Sala la primera
brinda certeza a partir de la publicidad de las decisiones”?' Asi, la nocién de
jurisprudencia como reiteracién de criterios de sala del Tribunal Supremo Po-
pular (TSP) ha tenido eco en varias investigaciones, dentro de las cuales, al-
gunas desarrolladas por jueces en ejercicio constituyen ejemplos de la mayor
importancia.

Esta tendencia parte del reconocimiento de la validez factica, de la existencia
de hecho de formas de creacién jurisprudencial del Derecho en el marco de la
funcién judicial. El profesor Bopes Torres comenta en una de sus contribuciones
que, incluso no existiendo en Cuba un sistema de precedentes judiciales, en su
experiencia como juez comprobd que en general los jueces de los tribunales
provinciales populares, “seguian nuestras decisiones’, ajustando sus sentencias
a las resoluciones e indicaciones de las salas del Tribunal Supremo Popular.??

En tres investigaciones desarrolladas por juezas en ejercicio, tomadas como
muestra en el estudio sobre la validez formal de la jurisprudencia en Cuba,
aparecen criterios relevantes sobre la cuestidon debatida. Entre algunas de las
conclusiones planteadas en una de las tesis mencionadas destaca que en la
practica judicial cubana la jurisprudencia es considerada fuente formal indi-
recta del Derecho; principal, pues constituye una herramienta interpretativa
de innegable utilidad ante la imprevision legal, la ambigledad, imprecision
o contradiccién de las normas; permite adaptar las normas generales y abs-
tractas al caso concreto; en su caracter de fuente formal tiene como funcién
producir la unidad de criterio en la aplicaciéon e interpretacién del Derecho
por los tribunales; los antecedentes histéricos y la practica judicial actual
en el pais determinan que esta sea efectivamente aplicada, sin que exista
ademas indicacién expresa que lo prohiba, a pesar de su no reconocimien-
to formal en el ordenamiento juridico y, finalmente, que es de gran utilidad
el reconocimiento expreso de la jurisprudencia como fuente formal en el
ambito del Derecho civil y administrativo, pues ello contribuiria a otorgarle

3! PrieTo VALDES, M., “La independencia judicial: presupuesto de imparcialidad, seguridad y justicia”
enY. Rodriguez Ferndndez (coord.), Los tribunales en Cuba. Pasado y actualidad, pp. 452-453.

2 . .
32 Bopes Torres, J. L., Comentarios sobre sentencias penales, p. 2.

206 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670, VOL. 2, NO. 1, ENERO-JUNIO, 2022



Reforma procesal y nuevo rumbo de la jurisprudencia como fuente del Derecho en Cuba

fuerza legal a las lineas de solucion del TSP y a la labor interpretativa que
realiza aquel rgano en estas materias.?

Reconociendo que la jurisprudencia genera dificultades aplicativas en materia
penal, entre otros motivos por el caracter fundamental que desempeian los
principios de legalidad, taxatividad y reserva de ley, una de las investigaciones
consultadas concluia que la regulaciéon normativa de esta fuente no puede en-
tenderse como irrespeto al referido principio de legalidad; que ante la insufi-
ciencia y contradicciones existentes entre los mecanismos legales es de gran
utilidad el establecimiento de la jurisprudencia como fuente formal, contribu-
yendo con ello a salvaguardar los principios de seguridad juridica, igualdad y
justicia; y de modo coincidente con la tesis precitada, aunque la jurisprudencia
no estaba reconocida en Cuba como fuente formal del Derecho, en la practica
jurisdiccional penal son seguidos asiduamente los criterios que sobre la inter-
pretacion de las normas uniformemente reitera el TSP por medio de sus sen-
tencias.>* Lo anterior es complementado por el reconocimiento de la actividad
interpretativa y sus métodos en el constante ajuste de la norma a la realidad
bajo criterios novedosos y creativos.*

Las consideraciones precedentes y un amplio material de andlisis sirvieron
para proponer algunas condiciones que favorecieran el reconocimiento for-
mal de la jurisprudencia como fuente del Derecho cubano. Desde el examen
de las opiniones consideradas en la investigacion, debe acotarse la especial
relevancia que se le confirio a la reiteracién de criterios de sala, como una de
las variantes que mejor encajaba en la realidad juridica y en la practica judicial.

Estas condiciones pudieran resumirse de la manera siguiente:

a. Lajurisprudencia se establece por el tribunal de mayor jerarquia del sistema
judicial en Cuba: el TSP.

b. A partir de lafundamentacioén (ratio decidendi) de las sentencias dictadas en
salas del TSP, con tendencia a su reiteracién.

** AGUIrRe ALoNso, R. M., La jurisprudencia como fuente del Derecho en Cuba. Una mirada desde la
actuacion de las salas de lo Civil y de lo Administrativo, p. 78 y ss.

** GonzALez Menenpez, C., La jurisprudencia como fuente formal del Derecho Penal cubano. Su utili-
dad prdctica, p. 73y ss.

35 SancHEz RopRiGUEz, B., La jurisprudencia: ;Método de interpretacion o de creacion en el De-
recho Penal?
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c. Que contienen patrones decisionales como respuestas juridicas ante la
inexistencia o deficiencias de la norma aplicable al caso.

d. Los patrones decisionales conformadores de jurisprudencia se forman me-
diante la colegiacién y el consenso en las salas del TSP.

e. Los patrones decisionales conformadores de jurisprudencia deben ser ade-
cuadamente sefalados y publicados.

f. Cambio jurisprudencial, debidamente argumentado, en virtud de una
transformacion de las circunstancias.

g. Caracter vinculante de la jurisprudencia, complementado mediante el con-
trol casacional.

h. Reconocimiento constitucional.

Con el planteamiento de estas condiciones no pretendia configurarse un mo-
delo especifico de jurisprudencia, sino llamar la atencién sobre aspectos que
en la construccién conceptual y normativa debian tenerse presentes, al menos en
funcion de las principales tendencias doctrinales y la practica juridica interna.
Y, por supuesto, sobre la necesidad de reconocimiento expreso de esta fuen-
te, para evitar contradicciones entre su validez formal y factual; elemento que
igualmente fue documentado sobre la base de decisiones judiciales que le
reconocian cierta materialidad a los criterios jurisprudenciales -fundamental-
mente colegidos en salas del TSP-frente a otras que rechazaban categérica-
mente dicha condicion y efecto.

En el apartado siguiente sera examinada, desde la regulacién establecida en el ar-
ticulo 4.2 del Cédigo de procesos, la correspondencia del enunciado con los para-
metros o condiciones (que se explican en la investigacion a partir del hecho de con-
siderarles como requisitos de forma y procedimiento) para la validez formal de la
jurisprudencia como fuente del Derecho, en una de las variantes mayoritariamente
acogidas desde la perspectiva doctrinal y el ejercicio judicial en los ultimos tiempos.

3.CONTENIDO Y ALCANCE DEL ARTICULO 4.2 DEL CODIGO DE PROCESOS

El articulo 4.2 del vigente Cédigo de procesos establece que:

“Los tribunales tienen en cuenta, ademds, las resoluciones judiciales recaidas en
los asuntos de las materias que regula este Cédigo, contentivas de criterios reitera-
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dos emitidos por las salas del Tribunal Supremo Popular, las que no tienen fuerza
vinculante, pero pueden serinvocadas por las partes en apoyo de sus pretensiones’”.

Lo primero que se impone es realizar un analisis desde la interpretacién siste-
matica del texto. Es decir, ;por qué enfocamos este enunciado normativo en el
contexto de las fuentes?, pues precisamente, porque se ubica en el bloque de
contenidos relativos a los recursos de los que disponen los jueces para resolver
los casos sometidos a su conocimiento, cuya determinacion la ofrece el propio
articulo 4, en su primer apartado, tal cual fue comentado con anticipacién.

Este detalle parece intrascendente, mas las consecuencias de la interpretacion
de los términos pueden ser diversas. Aparecerdn los que nieguen rotunda-
mente que el espiritu del precepto esta orientado al reconocimiento de una
variante o forma de jurisprudencia; quienes releguen este recurso a un plano
secundario o meramente auxiliar, debido a que no esta en el catalogo principal
de las fuentes o solo es un medio “de apoyo’, entre otras posturas que preten-
dan, tercamente, ignorar algo que la en la realidad es. De todos modos, el em-
pleo del término “tienen en cuenta” no expresa una mera facultad de atender
los criterios reiterados invocados por las partes, que “pueden”hacerlo o no, de
acuerdo con sus intereses o la real existencia de la reiteracién sefalada (que
entrana otra problematica en cuanto a la determinacion de cuales serian el
medio y la forma para identificar la existencia efectiva de una serie de pronun-
ciamientos —que configure aproximadamente lo que vendria a ser una linea
jurisprudencial).®

Aqui es preciso volver a la utilidad que tiene el estilo de redaccién empleado
para regular el sistema de fuentes en el actual Cédigo de procesos: con un en-
foque despojado de la rigidez de criterios como el de jerarquia o competencia,
que estan implicitos como mecanismos de solucién ante eventuales conflictos
entre estas fuentes, pero que no determinan ni preordenan el razonamiento
argumentativo del juez. Al menos, es lo que pudiera interpretarse a priori; pero
el alcance de esta norma tendrd que ser comprobado en la practica judicial
posterior, lo que implica en el sistema de tribunales el importante reto de ajus-
tarse a los nuevos parametros establecidos para la argumentacién y decision
de casos.

%% Que pudiera entenderse como pregunta o problema juridico bien definido, que abre un es-
pacio de posibles respuestas que conviene graficar para determinar las soluciones jurispru-
denciales dadas al problema y los posibles patrones de desarrollo decisional posterior. Cfr.
Lorez Mepina, D. E., El Derecho de los jueces, cit., p. 141.
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Intentando descomponer los elementos del enunciado analizado, se obtienen
los siguientes nucleos conceptuales, que intentaré posteriormente poner en
el contexto de las condiciones de validez enunciadas en el epigrafe anterior:

- “Los tribunales tienen en cuenta, ademas, las resoluciones judiciales re-
caidas en los asuntos de las materias que regula este Cédigo [...]"

- “... contentivas de criterios reiterados [...]"

- ... emitidos por las salas del Tribunal Supremo Popular”.

- “(las) que no tienen fuerza vinculante [...]"

- “...peropuedenserinvocadas por las partesenapoyo de sus pretensiones”.

La primera expresion, como fue anticipado, coloca al tribunal en posicién de
atender los argumentos presentados por las partes, que se sostengan en reso-
luciones judiciales que versen sobre asuntos relacionados con materias requ-
ladas por el Cédigo; aunque, dado su caracter supletorio en relacion con otros
procesos, pudiera interpretarse que se extiende a aquellos. Aqui no se delimita
con precision si debe existir identidad con la materia en cuestion, es decir, si
tienen que ser resoluciones recaidas sobre asuntos de similar naturaleza. Ni si-
quiera condiciona la posibilidad de invocar dichas resoluciones por inexisten-
cia o deficiencia expresa de la norma aplicable, aunque este extremo deberia
encontrarse en el criterio de sala (en la ratio de la decision).

En cualquier caso, se vislumbra una ampliacién de las oportunidades para uti-
lizar este recurso en la argumentacién y la decision del caso, sin mas limite que
el que fije la propia sala en sus pronunciamientos, en razén de la utilidad de
resolver en esa direccién y no en otra. En este punto deberia adoptarse una
posicion cautelosa, porque relajar demasiado los contornos de la variante co-
mentada pudiera conducir a un uso meramente complementario, ornamental,
del criterio jurisprudencial, cuya debilidad ya viene acentuada por el caracter
no vinculante para el juez, que puede estimarlo o no en su decisién.

El sentido dado a los criterios reiterados comulga con la idea expuesta den-
tro de las posibles condiciones de validez formal de la jurisprudencia como
fuente, al hacer referencia a la formacion de esta a partir de la fundamentacion
(ratio decidendi) de las sentencias dictadas en salas del TSP, con tendencia a su re-
iteracién; algo que no es, ni menos, un hallazgo del autor, sino que, tal cual fue

210 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670, VOL. 2, NO. 1, ENERO-JUNIO, 2022



Reforma procesal y nuevo rumbo de la jurisprudencia como fuente del Derecho en Cuba

explicado oportunamente, ha tenido cierto reconocimiento como tendencia
en un sector de la doctrina y de la practica judicial. La premisa descrita estaria
relacionada con la determinacion de dichos criterios mediante la colegiacién y
el consenso en las salas del TSP.

La identificacion de uno de los nudos conceptuales segmentados del precepto
en analisis se vincula con la condicién de creacion jurisprudencial del Derecho
a instancias del 6rgano de mayor jerarquia en el sistema judicial; lo cual se
constata en toda su extensién al corresponder a las salas del Tribunal Supremo
y no a otro nivel, la facultad de establecer los criterios reiterados a los que alu-
de el articulo 4.2 (facultad que pudo fijarse, de manera expresa, también en el
texto de la Ley de Tribunales de Justicia).

El punto mas endeble de la propuesta normativa del establecimiento de esta
especie jurisprudencial se encuentra en el cardcter no vinculante atribuido. La
situacion que plantea la opcidn del legislador pone en crisis una cualidad que
deberia estar presente en todas las fuentes formales reconocidas —su eficacia
directa y vinculatoriedad- y abre un espectro de preguntas y dudas sobre el
real alcance del reconocimiento de la particular manifestacion juridica aborda-
da. Probablemente, en las actas de discusién durante el proceso de redaccién
del proyecto de Cédigo o en el debate parlamentario puedan encontrarse las
razones definitorias, pero, ciertamente, pudo ser otra la opcién, mas audaz, si
se quiere.

Aqui puede apreciarse, desde un analisis gramatical, que el uso del pronombre
(las) —entre paréntesis en el texto, para su mejor ubicacién- no es adecuado.
Asi expresada, por concordancia genérica, estaria haciendo referencia la ex-
presion a “las resoluciones judiciales recaidas en los asuntos de las materias
que regula este Codigo..."y no a (los) “criterios reiterados emitidos por las salas
del Tribunal Supremo Popular”

La primera alusién no tendria sentido, maxime cuando la precitada Ley de los
Tribunales de Justicia ha dejado expresamente instaurado como principio de la
funcion judicial el caracter vinculante de las decisiones judiciales (articulo 13.1.1);
y se sobreentiende que las resoluciones judiciales recaidas sobre un asunto vin-
culan estrictamente a las partes en dicha controversia —que no es lo mismo que
admitir que la ratio contenida en estas resoluciones, so pena de configurar un
patron decisional, puedan reiterarse en la sala de la especialidad y convertirse en
la particular forma de jurisprudencia que examinamos-.
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Inclusive, tampoco queda claramente dirimido si el criterio que utilizan las
partes como apoyo de sus pretensiones es estrictamente el de la sala de la
especialidad o, apelando a la pluralidad del enfoque utilizado en la redaccién
del articulo, pudieran invocarse criterios de otras salas, sobre cuestiones de
aplicacion general comunes a los procesos de acuerdo con las distintas ma-
terias reguladas en el Cédigo. La falta de determinacién de la aplicabilidad de
esta fuente en casos de “similar naturaleza” pudiera entronizar la problematica;
aunque la tendencia predominante es hacia la eficacia horizontal de estas de-
cisiones en el dmbito de las salas de una misma especialidad, previendo poste-
riormente un efecto vertical hacia las instancias judiciales inferiores.?”

La falta de vinculatoriedad en el uso de los criterios reiterados de salas frente
a la amplia posibilidad de invocacién por las partes, como apoyo a sus pre-
tensiones, genera un cuestionamiento interesante frente a los efectos de la
admisibilidad en la resolucién del juez de dichos criterios. jAcaso no apuntaria
este hecho a reconocer su efecto vinculante como parte implicita de la deci-
sion, que debe en esos términos ser acatada? El hecho es que no puede verse
desvinculado el fallo de los argumentos (la ratio) que lo sostiene.

Imaginemos una hipdtesis extrema, en la cual el fundamento de mayor peso
en la resolucién esta dado por la invocacion de un criterio reiterado por la sala.
En esa circunstancia, ;pudiera alegarse la falta de fuerza vinculante de esta
fuente para impugnar la decisiéon o no acatarla? Seria lo mismo que negar el
caracter vinculante de la resolucién, y esto es un contrasentido, a menos que
se compruebe infraccién en la interpretacion y aplicacion de dicha fuente al
tenor del articulo 432 c) del Cédigo.

A propésito, el uso del término fuerza vinculante no permite establecer con
certeza si se trata de un efecto sobre el juez que debe tomar la decision, o so-
bre las partes afectadas por la resolucion, las que pudieran oponerse de plano
al invocarse el criterio jurisprudencial, objetando la eficacia de dicho recurso.
Pudiera entenderse que la intencidn estd enfocada hacia la preservacién de
la libertad del juez, para no sentirse atado frente a estos criterios; algo que

7 Un medio de respuesta a algunas de las interrogantes planteadas tal vez pudiera considerar
que el Pleno del TSP, en tanto érgano consultivo, deliberativo y judicial, de caracter cole-
giado (articulo 30.1 de la Ley de los Tribunales de Justicia), haciendo uso de las funciones
descritas en el al articulo 31.1.e) de “pronunciarse respecto a los proyectos legislativos y de
disposiciones dirigidas a establecer una prdctica judicial uniforme en la interpretacion y apli-
cacion de la ley, siempre que sea instado para ello”, determinara cuales criterios reiterados en
una sala, dada la trascendencia para el sistema de tribunales, pudieran adquirir un caracter
general e invocarse en cualquier proceso.
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pudo resolverse con una técnica menos problematica que permitiera el cam-
bio jurisprudencial, debidamente argumentado, posibilitando al juez apartarse
de la linea de decisién, justificando las razones, algo que en el tenor actual del
precepto no se exige.

Lo dicho trae consecuencias adversas. Un juez de primera instancia pudiera no
admitir el criterio reiterado de sala como apoyo a la pretensién; el de una ins-
tancia superior, sin embargo, si, debilitando la eficacia vertical de esta fuente.
O, caso contrario, el juez de apelacién pudiera desestimar el fundamento de la
decision donde se considero el referido criterio de sala por al tribunal a quo,
creando inseguridad juridica. Todo esto, en el panorama de admisibilidad de la
eficacia vertical de los criterios reiterados en las salas del TSP.

Considero que el requerimiento de la debida argumentacién o motivacién del
cambio decisional debié configurarse en el enunciado de esta forma de juris-
prudencia.*® Es un hecho comprobado en la practica judicial que bajo determi-
nadas circunstancias —algunas de naturaleza politica- cambian los criterios de
interpretacion y aplicacién del Derecho en ciertas materias o procesos.

Si estas transformaciones no estan sujetas a mecanismos de disciplina juris-
prudencial, pudiera ponerse en riesgo la seguridad juridica, por afectacién de
la predictibilidad que resulta consustancial al uso de los criterios jurispruden-
ciales. La ruptura del enfoque planteado dificultaria la realizacién practica del
principio de universalidad en la decision judicial, que persigue, precisamente,
estabilidad y certeza en el sistema, a partir de la uniformidad en la interpreta-
cion y aplicacion del Derecho por parte de los jueces.®®

En esa direccion también se desvirtua la funcidn del control casacional como
mecanismo de disciplina jurisprudencial, de acuerdo con el antedicho articulo
432 c) del Cédigo de procesos, en el cual no existe un criterio de exclusion

*% o cual hace parte de la garantia del debido proceso, que comprende, entre otros elementos,
la adopcién de decisiones fundamentadas y argumentadas (articulo 15 b), de la Ley de los
Tribunales de Justicia).

3% Lara CHacovan, desde el enfoque del principio de universalidad en el razonamiento juridico,
precisa que los jueces deben ser consistentes con sus decisiones previas al menos por cua-
tro razones: i) por elementales consideraciones de seguridad juridica y coherencia del siste-
ma que se traduce en estabilidad y previsibilidad de las decisiones; ii) en aras de proteger la
libertad ciudadana y permitir el desarrollo econémico; iii) en virtud del principio de igual-
dad: no es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta; iv) como mecanismo
de control de la propia actividad judicial. LAra CHacovAN, R., “El principio de universalidad en
el razonamiento juridico’, Revista de la Facultad de Derecho de México, 57(247) 221-247, 2007.
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expreso en relacién con el numeral 2, toda vez que la referencia a las fuentes es
general, al mencionarse el articulo 4 en su integridad. Empero, si no se confiere
fuerza vinculante al argumento apoyado en un criterio reiterado de sala, ;qué
l6gica tendria intentar impugnar una resolucién judicial que no lo considera-
ra? Esta operacion pudiera darse de plano, sin mayor esfuerzo de justificacion.

La razén de inadmisibilidad tiene respuesta en el propio caracter no vinculan-
te de esta fuente, con una posicidon preponderante; caso contrario, admitir el
recurso estaria sentando las bases para el reconocimiento de cierta fuerza obli-
gatoria, de aplicabilidad y ejecucion directa, mas alla de la validez formal que
esta preconstituida en el tenor del articulo 4.2. Estas variables circunstancias
afectan en medida importante la certeza sobre la objetividad y real eficacia de
apoyar una determinada pretension en una fuente que se muestra fragil en
comparacioén con el resto (en un esquema de relacién competitiva de las fuen-
tes los criterios reiterados de sala estarian en franca desventaja).

Los aspectos tratados deberdn tener de alguna manera, directa o indirecta-
mente, reflejo en el reglamento de la Ley de los Tribunales de Justicia, que
aprobado por el Consejo de Gobierno debe publicarse préximamente en la
Gaceta Oficial. Materializado este hecho, podrd comprobarse si algunas de las
opiniones sostenidas tienen algun grado de realizacién en la norma o no pa-
san de ser una mera especulacion tedrica.

Finalmente, respecto a la condicién de validez que sefala la adecuada publi-
cidad de los patrones decisionales adoptados en salas del TSP, que adquieren
la denominacidn de criterios reiterados, tendra sin lugar a dudas que definirse
un mecanismo que permita no solo el acceso a sus contenidos, sino también
a graficar en el tiempo y segun la naturaleza del asunto, ciertas lineas juris-
prudenciales. La utilidad de esta herramienta metodolégica se encuentra in-
timamente vinculada también al principio de seguridad juridica y la igualdad
procesal, permitiendo a las partes en conflicto y al propio juzgador, identificar
de una manera clara, precisa, los criterios que las distintas salas del TSP encua-
dren en el concepto juridico predeterminado en el articulo 4.2 del Codigo de
procesos.

Quedarian otros puntos a debate, cuya aclaracién estarad condicionada a la re-
glamentacién posterior de estos procedimientos y, especialmente, al rumbo
que tome la practica judicial en torno a la aplicacién de los fundamentos de
la peculiar especie de jurisprudencia que quedo definida en la norma analiza-
da, bajo la denominacién de criterios reiterados de sala. No se espera menos
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que incentivar el debate en torno a su dimensionamiento y alcance, que nun-
ca ha sido facil y del que tampoco pueden esperarse demasiados consensos
frente a los paradigmas tradicionales que aun se abrazan en nuestro sistema
de Derecho.

5. CONCLUSIONES

Corresponde a la disciplina procesal el mérito histérico de rescatar un frag-
mento de la cultura jurisprudencial en el Derecho cubano, a partir de la tras-
cendental reforma legislativa que introdujo el concepto de criterios reiterados
de salas del Tribunal Supremo Popular dentro de la regulacion de las fuentes
formales, establecida en el articulo 4.2 del Cédigo de procesos, recientemente
promulgado. A partir del examen de tendencias doctrinales y de resultados
de investigacion en el entorno de la funcion judicial, se considera esta figura
juridica como una especial forma de jurisprudencia, que puede invocarse por
las partes en el proceso como apoyo de sus pretensiones, aunque carece de
fuerza vinculante, de obligatoriedad en relacién con su observancia por el juez
actuante.

El hito establecido en este precepto normativo debe comprenderse en es-
trecha conexion con la regulacién expresa del sistema de fuentes del orde-
namiento juridico interno, que pone fin a varias décadas de relativa indeter-
minacién, de carencia de sistematizacion de las distintas manifestaciones que
conforman, en su amplitud y pluralidad, el Derecho. Se produce, con ello, una
ruptura del paradigma legalista, que tendra efectos importantisimos en las
transformaciones de la tradicién juridica patria, reforzando el sentido princi-
pialista y garantista del nuevo orden juridico fundado en la Constitucién de
2019y las disposiciones normativas de desarrollo.

Queda abierto un importante capitulo en el rescate de las piezas del Derecho
que contribuyen a la modernizacién de nuestro régimen juridico y al acerca-
miento a las tendencias universales, sin necesidad de copiar o reproducir mo-
delos, pero si tomando de ellos los elementos mas revolucionarios, poniendo
en el centro la garantia de los derechos. El acontecimiento que ha pretendido
analizarse en esta contribucién da cuenta del fortalecimiento de la institucio-
nalidad del Estado, del rumbo acertado de las transformaciones de sus bases
juridicas, mas alla de las dificultades, contradicciones y falencias que siempre
estaran presentes, correspondiendo a la academia advertirlas, de manera criti-
ca, reflexiva, y realizar propuestas concretas para su solucion.
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La construccién conceptual de la jurisprudencia adquiere, por fuerza de la ins-
titucion de los criterios reiterados de salas del TSP en tanto recursos recursos
para el razonamiento y la decision judicial, como indubitada fuente formal del
Derecho, una nueva fisonomia, un nuevo rumbo, que no escapa a la contro-
versia y complejidad en su analisis. Las regulaciones posteriores y la practica
judicial estableceran los cauces definitorios de esta cuestién, lo que entrana de
por siun enorme reto para nuestros jueces, desde su preparaciéony vocacion por
la justicia, para encarar con objetividad y eficacia su aplicacion.

Continuaremos, por ende, en la drbita de discusion de uno de los grandes e
inagotables temas de la cultura juridica contemporanea.
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